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'Conceito dado pela Encyc/opedia ofBioethics, resultado da cola-
boração de 285 especialistas e 330 supervisores; a maior contri-
buição coletiva para a Bioética numa só obra (New York: The Free
Press, 1995). Interessante anotar que a primeira edição da enci-
clopédia. em 1978, dava conceito diverso, fazendo referência a
"valores e princípios morais", então retirados: "o estudo siste-
mático da conduta humana na área das ciências da vida e dos
cuidados da saúde, na medida em que esta conduta é examina-
da à luz dos valores e princípios morais". Onovo conceito, pois,
dado em 1995, adaptou-se ao pluralismo ético atual.
Introdução
Não é de hoje que os operadores do Direito vêm
sendo alertados para o fato de que o avassalador desen-
volvimento da biotecnologia aplicada à Medicina tem
importantes reflexos nas suas tomadas de decisões, es-
pecialmente porque voltadas para o direito fundamen-
tai à vida. Mais do que isso, toda a sociedade está sendo
chamada a rever conceitos, por vezes digladiando-se
entre a ética e o sabor da utilização das novas técnicas
de medicalização ou, até mesmo, de criação da vida.
Inicialmente, o termo bioética foi utilizado pelo
oncologista e biólogo norte-americano Van Rertsselder
Potter, da Universidade de Wisconsin, em Medison, em
sua obra Bíoethics: bridge to the future, publicada em
1971, mas num sentido puramente ecológico, conside-
rando-a como a ciência da sobrevivência do planeta;
uma nova disciplina que recorreria às ciências biológi-
cas para melhorar a qualidade de vida do ser humano,
preservando a harmonia universal em perigo, diante do
uso indiscriminado de agrotóxicos, experiências bioló-
gicas, poluição aquática, atmosférica, sonora e outros.
Embora essencial a iniciativa, não foi esta a
conotação dada à atual bioética, que significa "o estudo
sistemático das dimensões morais das ciências da vida
e do cuidado da saúde, utilizando uma variedade de
metodologias éticas num contexto multidisciplinar".'
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• RESUMO: Os operadores do Direito vêm sendo
alertados para o fato de que o avassalador desen-
volvimento da biotecnologia aplicada à Medicina
tem importantes reflexos nas suas tomadas de de-
cisões, especialmente porque voltadas para o di-
reito fundamental à vida. Nesse diapasão, o
estudo acerca do Biodireito é caminho sem vol-
ta para toda a sociedade. Passamos por um mo-
mento crítico de construção do futuro, que pode es-
capar do nosso controle, se o homem for visto como
meio, não fim, da biotecnologia. Questões de alta
complexidade, como o fornecimento de medicamen-
to de alto custo mediante imposição judicial, a cirur-
gia de transexualidade, a reprodução assistida, o si-
gilo profissional, a realização de exame de HIV para
fins de investigação diagnóstica com recusa do paci-
ente, entre outras, apontam que o segredo da ética
pode estar na "percepção simbólica do outro". Como
exemplo, aprofundamo-nos em parteda problemá-
tica que envolve o tema transplantes de órgãos,
quando precisamos debater o novo conceito de mor-
te, a possibilidade da manipulação da vida de anen-
céfalos e embriões para salvar outras vidas, o trata-
mento adequado ao aidético e o estado de necessi-
dade que envolve seus protagonistas.
• PALAVRAS-CHAVE: Biodireito. Bioética. Transplan-
tes de órgãos. Morte encefálica. Anencéfalo. Células-
tronco de embrião. Aids.
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Fatores como a socialização do atendimento
médico, a progressiva medicalização da vida, a eman-
cipação do paciente, as pressões sócio-ecnômicas para
o exercício da profissão médica e a criação dos comi-
tês de ética para pesquisas com seres humanos, que
estão em constante progresso, contribuíram para que
as atenções se voltassem para a bioética, que, em
suma, pode nos fazer pensar em usar os poderes da
medicina, com eficaz solução dos problemas de vida,
saúde e morte dos homens, mas com um padrão mo-
ral mínimo, que possa ser compartilhado, mesmo por
pessoas de culturas diferentes.2
Não se trata de ignorar o multiculturalismo,
erro, aliás, quejá foi o estopim de várias guerras. Ele
não só existe, como deve sempre vingar, porque va-
loroso ao revelar as várias facetas humanas. A ne-
cessária diversidade cultural e, portanto, moral, não
pode, contudo, blindar a visão da comunidade hu-
mana para um paradigma: o valor supremo da pes-
soa, dotada de dignidade. Todas as infindáveis aná-
lises acerca da problemática da eticidade deverão
culminar, basicamente, no respeito ao ser humano.
Enão se diga que dignidade humana é expressão
vaga, sem conceito próprio, posto que, como ensina
González Pérez (apud SARLET, 2004), "é algo real, facil-
mente identificável em situações em que éespezinhada,
agredida, ainda que sem pauta exaustiva", o que é co-
mum para outros valores e princípios jurídicos.
Tal consciência pode ser exercitada com auxí-
lio dos Princípios da Bioética, norte que compila a
mínima percepção esperada de cada um de nós. O
Princípio da Beneficência pede que as atividades
médico-científicas visem ao bem dos pacientes, ten-
do intima ligação com o Princípio da Não-
maleficência, seu senso contrário (SANTOS, 2000).3
'A propósito, moral e ética não se confundem. Como ensina Léo
Meyer (2004, p. 08), "ética é a reflexão científica sobre a moral.
Ética é a ciência e moral é apenas a reflexão sobre os costumes",
Essa ciência, ademais, é denominada deontologia. Apalavra vem
do grego ta deonta (o dever) e logos (discurso), "conseqüente-
mente, a exposição sobre aquilo que deve ser feito" (analisa
OLIVEIRA, 1998, p. 03).
3 Hipócrates, 430 a.C.,já dizia: "pratique duas coisas ao lidar com
as doenças: auxilie ou não prejudique o paciente" (apud SAN-
TOS,2000, p. 28).
O Princípio da Justiça requer a imparcialidade na
distribuição dos riscos, beneficios e encargos médi-
cos, conseqüência lógica da igualdade entre os iguais.
Finalmente, o Princípio da Autonomia exige que o
médico, ainda que técnico orientador, respeite a
vontade do paciente quanto ao andamento de sua
saúde e tratamento. Contudo, diante da aparente
contradição, frisamos que "o exercício da autono-
mia deve ser calculado com a finalidade de que os
danos que possam ser causados aos demais sejam
inferiores aos bens. Autonomia e liberdade indivi-
duai têm limites sociais" (CLOTET, 2003, p. 5).
Embora o exercício pessoa i da moral seja uma
faculdade, as regras éticas (a provocarem importan-
tes decisões judiciais, como veremos) surgiram em
função da percepção comum de que passamos por
um momento crítico de construção do futuro, que
pode escapar do nosso controle, se o homem for
visto como meio, não fim, da biotecnologia. O Bra-
sil, em especial, como país de Terceiro Mundo que é,
pede premência à bioética, pois "a vida que propor-
ciona é tão exaltada em nível teórico que nos dá a
ilusão de que está sendo prezada, mas é massacrada
na concretude dramática do cotidiano de milhões
de pessoas privadas de participar do banquete da
vida" (PESSINI, 1994, p. 64)·
A Comissão de Bioética do Hospital das Clíni-
cas da Faculdade de Medicina da Universidade de
São Paulo, tendo tido contato diuturno com ques-
tões de alta complexidade, como o fornecimento de
medicamento de alto custo mediante imposição ju-
dicial, a cirurgia de transexualidade, a reprodução
assistida, o sigilo profissional, a realização de exa-
me de HIV para fins de investigação diagnóstica com
recusa do paciente, entre outras, aponta que o se-
gredo da ética, para uma sociedade que parece estar
remontando o espírito do movimento Renascentista
dos séculos XV e XVI, dada a sua sanha pelo Iivre-
arbítrio e o antropocentrismo, é a percepção sim-
bólica do outro, do conflito que este fenômeno nos .'
causa e da necessidade de nos relacionar com esti- ..'
ma e respeito do outro (COHEN, 2007, p. XVI).>
Daí a atuação do chamado Biodireito, que nada .....
mais é do que a ciência jurídica voltada às questões
da bioética, posto que de interesse social inarredá-
vel; tanto que a Declaração Sobre a Utilização do
Progresso Científico e Tecnológico no Interesse da
Paz e em Benefício da Humanidade, aprovada na
ONU, em 10 de novembro de 1975, articulou: todQS
os Estados adotarãQJILedidas tendentes a estencie.l
a todos os estratos da {LopJI/a.Ç.iIL05_ae.lLeficiQs da
tiê.ncia e da tecnologia e a protegê-los. tanto nos
d.Sf2edQS sociais quanto materiais., das possíveis
J:QD5..e..qii.ê..a.âas negativas do uso indevido do pro-
~ científic..º-e.Jecnológico. inc/usiveJJl.[LI.!.tili.=
zação indevida para infrjag/L.Q5. dire.i1Qs_Lvid<Lf,2[i:
oa.da e à proteção da pessoa humana e sua integri-
dade física e iatelectuaL
Estes temas baterão às portas do Poder Judi-
ciário, como vem acontencendo com os transplan-
tes de tecidos, órgãos e partes do corpo humano,
um dos procedimentos médicos mais bem-sucedi-
dos, criadas várias possibilidades de atendimento
aos interesses individuais, a serem sopesadas, con-
tudo, com o interesse público.
1 Nota histórica dos transplantes de órgãos
Nào se pode olvidar a grande importância dos
transplantes de órgãos para a vida humana, cujo
notável desenvolvimento, na esteira dos avanços
médicos já comentados, é recente, malgrado anti-
gos registros históricos. Daí seu perfeito enquadra-
mento dentre as questões da bioética e do biodireito,
latente o dilema do direito de dispor do próprio cor-
po ou do cadáver do parente e a preservação da vida.
Desde a Antigüidade, encontramos dados da
idéia das transplantações, porém fragmentados. O
povo hindu, por seu cirurgiào Sushruta, em 750-800
a.c., viu a reconstrução do nariz de uma pessoa, com
um pedaço de pele da testa (ABSOLON; AUST, 1983,
apud GOCLlANO, 1986, p. 146). A tradição conta que,
30 0 anos a.c., na China, o médico Pien Chia0 fez a
troca de órgãos entre dois irmãos. A mitologia gre-
ga concebia a fusão de animais e humanos, como a
Esfinge, o Minotauro, as Sereias, os Faunos, os
Centauros e a Quimera.4 O próprio Cristo, quando
4 o termo quimerismo, adotado para indicar a conviVência; em
um ser vivo, de suas células com as de outro geneticamente
diferente. deve-se exatamente à Quimera, monstro que possui
---.-,._--,
um corpo de cabra, cauda de serpente e duas cabeças, uma de
leão e outra de cabra.
SCosme e Damião eram irmãos gêmeos, nascidos em família nobre
da Arábia, no século 111. Estudaram medicina na Siria e a exer-
ciam por caridade, daí serem chamados de anárgiros(aqueles que
não são comprados por dinheiro). Cristãos fervorosos, acabaram
sendo decapitados por ordem do imperador Diocleciano, no ano
303 d.C.. acusados de feitiçaria. Diz a lenda que "para substituir
a perna gangrenada de um doente, que tinham necessidade de
amputar, foram os Santos ao cemitério em busca de uma que
lhes pudesse servir para aquele fim. O único cadáverdisponivel
era de um negro etíope. mas os Santos não tinham preconceito
nem problema de histocompatibílidade. Retiraram a perna de
que o enfermo precisava e o transplante foi, por graças de Deus,
um êxito completo realçado, ainda, pela diferença da cor". Fo-
ram erigidos a Santos pela Igreja Católica e padroeiros dos mé·
dicos (Uma marca histórica. Disponível em: www.ufba.br. Aces·
so em: 10 jan. 2005).
6 Ambrósio Paré nasceu na aldeia Bourg·Hersent, perto de Lavai,
na França. Desde cedo, praticava a cirurgia com o pai barbeiro-
cirurgião e entrou para o Colégio de Cirurgiões, adquirindo gran·
de experiência nas batalhas das quais participou. Consagrou-se
como o fundador da cirurgia no Renascimento, realizando proce-
dimentos elaborados. como de hidrocefalia, traumatismos
cranioencefálicos e corte medular (GONZÁLEZ, Jaime GÓmez.
AmbrosioParé(7517-1590) Disponívelem: WIII'W.compumedicina.coml
historia.Acesso em: 13jan. 2005). Foi definido como "o paradigma
do progresso cirúrgico, encarnado em um homem sensivelmen-
te integrado, cautelosamente prático e ousadamente veraz"
(RAíCES. Rodio. Sobre la vidayobra de Ambrosio Paré. Disponível
em: www.geocitjes.com/rodioraices. Acesso em: 13 jan. 2005).
7 Registro deJoão Gualberto de Oliveira (apud LEITE, 2000, p.lOS),
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" Quanto ao sangue, desde 1965, por meio da Lei nO 4.701,
regulamentava-se a atividade homoterápica no País, hoje mister
da atual Lei nO 10.205/01. Já quanto ao esperma e ao óvulo, após
longo tempo sem amparo legal, vieram ater breve regramento
pela Lei Nacional de Biossegurança - Lei nO 8.974195. mas que
nem sequer conseguiu alcançar todos os avanços das
manipulaçães genéticas, senão atendendo ao chamado da
Constituiçâo Federal de 1988, que proclamou a necessidade de
preservação do patrimãnio genético - art. 225, § 1°, incisos 1/ e V.
Hoje, a norma legal vigente a respeitoda matéria é a Lei n011.1051
05. que não admite a clonagem humana.
12 Ver homepage da CRIOESTAMINAl. Célulasdocordào umbilical
mostramgrandepotencialna regeneraçào cardíaca após enfarte
do miocárdio. Disponível em: www.crioestaminal.ptl
avancos.htm. Acesso em: 10 abr. 2005.
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utilizou pela primeira vez o vocábulo (como vimos), portanto,nãoraro,advertéadôuWriarn~díc~~Úê·.
fazia uma comparação entre a botânica (ao plantar todos estes termos são promiscUari1erite'utilii~dÓ5;'
árvores) e a sua técnica da transferência de dentes. embora de significados técnicos muitodifereritêS;i> .
A Medicina, cujos dicionários específicos for- Podem ser transplantados tecidos, órgãos e
necem idêntico significado, adotou o termo como: partes do corpo humano. Tecídos são "diferentes
"porção detecidocorporal,que se extrai de uma parte agrupamentos de células, que desempenham as
para enxertarem outra parte".1O Entretanto, sua dou- mesmas funções básicas e que têm a mesma
trina lhe tece ferrenhas críticas, pois tais conceitos, morfologia geral, permitindo a formação de órgãos
para os experts, são extremamente amplos, sem ter- e sistemas do organismo animal" (JUNQUEIRA; CAR-
minologia homogênea, de técnica utilizada em vá- NEIRO, 1974, p. 60, grifo nosso). Órgãos são "unida-
rias especialidades e de várias formas. des suprateciduais com forma e função próprias,
É importante salientar que os transplantes, definidos como 'instrumentos de função', unidades
quanto aos doadores e receptores, podem ser: mais complicadas que o tecido fundamental que os
autotransplantes (ou autoplásticos), transferidos constitui" (ERHART, 1969, p. 31). Observemos, pois,
órgãos ou tecidos de um lugar a outro na mesma que os órgãos compreendem os próprios tecidos, a
pessoa, a exemplo da ponte de safena; ísotransplan- exemplo do osso e do tecido ósseo que o compõe.
te (ou isogênicos), transferidos órgãos e tecidos en- Os tecidos comumente transplantados são:
tre indivíduos do mesmo gênero e com característi- medula óssea, córnea, válvula cardíaca, pele, dura-
cas hereditárias idênticas, a exemplo dos gêmeos máter, cartilagem costal, crista ilíaca, cabeça do
monovulares; homotransplantes (ou alotransplan- fêmur e tendão da paleta. Já os órgãos são: coração,
tes), transferidos órgãos e tecidos entre indivíduos pulmão, fígado e rim.
do mesmo gênero, mas com características heredi- Na técnica médica, o sangue, o esperma e o
tárias diferentes, a exemplo de um homem a outro, óvulo, como tecidos que são, podem ser objeto de
e heterotransplantes (ou xenotransplantes), trans- transplante, mas estão afastados das regras da lei
feridos órgãos e tecidos entre indivíduo e ser vivo específica do tema, como determina o art. l Q, pará-
de outro gênero, a exemplo da "válvula cardíaca do grafo único, da Lei nQ 9-434/97, posto que tratados
boi para o homem". em leis autônomas," dadas suas particularidades.
Quanto à relação anatômica entre a origem e Aliás, o transplante de sangue de cordão umbilical
o destino, podem ser: ortotópicos(ou enxertos), pro- tem-se demonstrado, em pesquisas recentes, alta-
cessados numa situação anatômica normal, a exem- mente eficaz na cura de várias doenças," em espe-
pio da pele para a continuidade cutânea, ou
heterotópícos, em locais diferentes dos normais de
origem, a exemplo da transferência de pele tireóidea
para o cérebro.
Ainda assim, implante não é sinônimo de
transplante, pois corresponde à incorporação ao
corpo humano de materiais de natureza distinta da
do animal, como o metal ou o plástico.
10 Ver em Siedman Dicionário Médico (1987; p.1 044); Clayton L
(2000, p. 1. 740); Dicionário Enciclopédico de Medicina
(3. ed. 2001, p. 2.271-2, 272- baseado na 29. ed. do Black'sMedical
Dictionary, de William A. R. Thompson); e W.A. Dorland (1988, p.
1.744).
doadora branca e um receptor negro, como que sob
o espírito inovador de Cosme e Damião; seguido de
tantos outros, hoje rotineiros.
Deve ser registrado que, em 1931, na Itália, foi
feito um transplante de glândulas genitais, pelo
médico Gabriel Janelli, suscitando polêmicas, que
vingam até hoje, não só pela natureza do órgão ope-
rado, mas por ter sido feito por doador vivo e medi-
ante pagamento.
Somente em 1983, de fato, descobriu-se a me-
dicação inibidora da rejeição, mas, como alerta o
médico Walter Antonio Pereira, ainda há muito que
descobrir quantos aos fenômenos imunológicos e
seus controles, tendendo à melhora dos resultados
obtidos.
No Brasil, em 1964, realizou-se o primeiro
transplante renal, com doador cadáver, no Hospital
do Servidor do Rio de Janeiro. Um ano após, foi feita
a cirurgia com doador vivo, no Hospital das Clínicas
da Faculdade de Medicina da Universidade de São
Paulo. As vitórias nunca mais pararam: transplante
de pulmão (1989), de coração artificial (1999), de in-
testino e fígado (2.000) ...
Na América Latina, os pioneiros do transplan-
te cardíaco e de pulmão são, respectivamente, os
brasileiros Prof. Euryclides de Jesus Zerbini e Dr. José
Camargo. Também atuando no Hospital das Clíni-
cas da Faculdade de Medicina da Universidade de
São Paulo, Dr. Zerbini realizou a cirurgia do coração
em 26 de maio de 1968. O paciente João Ferreira da
Cunha (goiano conhecido como João Boíadeiro) so-
breviveu 27 dias. Houve quem sobrevivesse 18 anos
(Emmanuel Vitría, operado na França, em 1968), pro-
vando o poder da então ciência.
2. Conceito de transpla nte
A palavra transplante, segundo o dicionário
comum (FERREIRA, 1988, p. 645), vem do verbo trans~
plantar, ou seja, "transferir órgão, ou porção deste;
de uma parte para outra do mesmo indivíduo" oLi
"transferir órgão, ou porção deste, de indivíduo vivo
ou morto para outro indivíduo". Sua origem é lati~
na, da junção da preposição trans, que significa
"além de, para lá", com o verbo planto, que \.1 .... 1;;;\ ...•
dizer plantar, semear (HOUAISS; VILLAR, 2001,.p;
2234,2749,2753). Éde se notar que, quando Hunter
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S "Juntô de Ambrósio Paré e Joseph Lister, é considerado um dos
três maiores cirurgiões de todos os tempos". Nasceu próximo de
Glasgow, na Escócia, mas estudou anatomia e cirurgia em
Londres, na Inglaterra. Foi cirurgião do exército britânico durante
a Guerra dos Sete Anos. Era muito dedicado à experimentação e
à observação direta, sempre afirmando: "não pense, tente"
{UniversityofVirginia. John Hunter(1728-1793}. a treatise on the
blood, inflammation, and gun-shot wounds. Disponível
em :www.med.virginia.edu/hs-library/historical/classics.
Acesso em: 13 jan. 2005).
9 "Sin duda, este primer trasplante exitoso de un organismo tan
complejo como es elcorazón significó un progresso considerable
para la humanidady, debido aello, la figura deIcirurjano a.dquirió
gran renonmbrey popularidadanivelmundial"{MINISTERIO DE
SALUD, 2000, p. 19). Christiaan Barnard chegou a escrever um
livro- Minha vida - publicado em 1969, onde descreveu, em de-
talhes, o procedimento cirúrgico e narrou: "Tudo estava pronto
[...] ao. iniciar o primeiro corte, minha mão começou a tremer.
TrateLde dominá-Ia, mas seguiu tremendo. Minha tensão era
excessiva para que pudesse trabalhar bem. mas pensei que po-
deria dominá-Ia melhor à medida que se adiantava minha tarefa
[...] Chegado ao fim do caminho [...] durante um momento, o
coração ficou paralisado, semdar sinais de vida. Nós esperamos
- pareciam-me horas - (00'] éómó um relãmpago deslumbra~te,
uma súbita contração da aurícula, ao que responderamsegUlda-
mente os ventrícu los. Pouco apouco, o coração começou amo-
ver-se com o ritmo adorável da vida, com a batida do mundo"
(grifo nosso),
galinha, foi o primeiro a utilizar o termo "transplan-
te" ,8 em 1778.
Contudo, entre a mitologia e a realidade con-
tada, só com a moderna cirurgia, servindo-se de ins-
trumentos basilares como a anestesia, a anti-sepsia e
a imunologia, puderam os transplantes de órgãos,
tecidos e partes de corpo serem considerados um
método científico, que passou a ser explorado com
afinco por UlIman, De Castelio e Carrel, especialmen-
te quanto aos rins.
O primeiro transplante afortunado foi ósseo e
remonta a 1890, em Glasgow, na Escócia. A experi-
mentação científica de transplantes em animais co-
meçou por volta de 1900, quando, entretanto, foi per-
cebida a comum ocorrência da rejeição, novo obstácu-
lo a ser vencido. A medicaçãoimunossupressiva só
tomou corpo nos anos de 1960, quando se iniciou o
sucesso dos transplantes de rins, liderados por Joseph
Murray, que, em 1954, em Boston, fez a cirurgia entre
irmãos gêmeos idênticos. No ano de 1963, em Denver,
o americano Starzl fez o primeiro transplante de fíga-
do. Em 1967, na África do Sul, Christiaan Barnard já
estava realizando o transplante cardíaco,9 entre uma
lustitia. São Paulo, 64 (197), jul./dez. 2007
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bitualmente um momento, mas um processo, um
estado transitório de evolução declinante, que deve
ser atestado por fases, até que morto o cérebro, não
o coração.
Mais uma vez, precisávamos de nova lei, ten-
do suportado, por anos, normas sem poder prático,
em sacrifício de muitas vidas. Não por acaso, ne.
nhuma das passadas leis haviam sido regulamenta-
das.
Sobreveio a Lei nO 8-489, de 18 de novembro
de 1992,'7 que manteve a abrangência da norma an-
terior quanto ao transplante em vida e em morte,
com finalidade terapêutica e/ou científica, e as dis.
posições penais, afastando as corporações civis ou
religiosas da decisão da disposição, mas, acima de
tudo, angariando grande mérito ao adotar um crité-
rio, o da morte encefálica (que vinha sendo utiliza.
do no mundo), como termo inicial para retirada dos
órgãos. Não que tal critério, em si, não fosse alvo de
crítica, mas o Direito brasileiro, até então, ficava à
margem da discussão mundial, não se inserindo,
sequer, no debate técnico e na vivência das dificul.
dades práticas da tomada de posição.
Podemos concluir que apenas em 1992 °Di-
reit~ brasileiro passou a ter uma Lei de Transplantes
de Orgãos passível de aplicação, mas, no aspecto
penal, teve que aguardar até a Lei nQ 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.
Atualmente, encontra-se em vigor esta Lei n~
9-434/97, mas com as cruciais modificacões feitas
pelas Leis nº 10.211, de 23 de março de 2001: e nQ 11.521,
de 18 de setembro de 2007.
No mundo, a comprovar que o Brasil não tra.
balhou a destempo, o primeiro diploma legal do
tema se deu em 1947, na França, sendo sucedido por
leis, em 1950, na Espanha e na Suíça; em 1952, na In.
glaterra; em 1957, na Itália; e em 1964, em Portugal.
4 Problemas bioéticos
Mesmo com toda essa mudança legislativa,
muito ainda haveremos de dialogar na matéria, que
apresenta sérios dilemas bioéticos.
'7 Regulamentada pelo Decreto nO 879, de 22 de julho de '993.
[...] a finalidade da medicina é na afirmacão
sublime de Desgenettes, ao' discordar'de
Napoleão em Jaffa, conservar sempre. Quan-
do nada mais tenha para conservar, não en-
curte a medicina a vida de ninguém. Procure
poupá-Ia, prolongá-Ia (FÁVERO, mar. 1968, v.
389, p. 40 3).
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morte (arts. 4Q e 10); com a estrita finalidade tera-
pêutica ou científica; considerando a não oposição
dos mesmos grupos para a disposição, mas com or-
dem hierárquica entre cônjuge, descendente, ascen-
dente e colateral, respectivamente, e procurando
melhor visualizar (digamos, assim) a problemática
da morte: "o transplante somente será realizado se
o paciente não tiver possibilIdade alguma de me-
lhorar através de tratamento médico ou outra acão
drúrgicall(art. 42, parágrafo único). '
Muito longe do que atualmente se debate
acerca do conceito de morte para transplantes de
órgãos, parecia evidente que a nova lei permanece-
ria não viabilizando a realização do ato médico em
segurança, especialmente diante das discussões no
âmbito do Direito Penal, como acerca da prática de
homicídio. Para o médico, simplesmente atestarque
o paciente não tem possibilIdade alguma de melho-
ra ou tratamento médico capazde restituir-lhe a vida
sãnão o leva a propor a retirada de seus órgãos e/ou
tecidos. Este atestado, segundo José Adriano Marrey
Neto (n. 578, p. 22, dez. 1983), seria "ocioso". Ade-
mais, é sabido que, via de regra, a comunidade mé-
dica trabalha de forma realista, o que implica, tam-
bém, estar constantemente em busca da superação
das doenças, as quais serão sempre vistas como pas-
síveis de novos tratamentos. Este é o motor de seus
estudos científicos:
A propósito, entendo que não é possível fazer
uma norma, cujos maiores protagonistas são médi-
cos e pacientes, e ignorar suas regras étícas e
procedimentais. Devemos adotar legislação, embo-
firme e em prol do interesse público, consentânea
o grupo a que ela se destina.
À época da criticada lei, os médicos já sabiam
precisavam participar da elaboração legislativa e
posterior regulamentação) que a morte nãoé ha-
-just~. Aesta experiência histórica, que se concretiza no tempo,
no fato social, que progride ou regride assumindo fisionomias e
aspectos diversos, variando de lugar para lugar, de tempo para
tempo, exprime-se em sistemas de normas positivas, as quais
também damos o nome de Direito" (grifo nosso). .
'5 Sua rubrica já anunciava: "Dispõe sobre a extirpação de órgãos·
ou tecidos de pessoa falecida" (grifo nosso).
,6 Ver art. 3°: "Para que se realize qualquer extirpação ou parte de
cadáver, é mister que esteja provada de maneira cabal a morte
atestada pelo diretor do hospital onde se deu o óbitoou por seus
substitutos legais" (grifo nosso).
Deve-se observar, desde logo, que a análise
normativa, inclusive quanto ao seu desenvolvimen-
to, exige sempre a consideração de cinco grandes
tópicos: a espécie de disposição (em vida e/ou mor-
te), sua finalidade, o critério de morte adotado, a
forma de consentimento e o nascimento da aborda-
gem penal.
A primeira norma de transplantes de órgãos
do País foi a Lei nQ 4.280, de 6 de novembro de
1963,'s,portanto quando já se realizava transplante
de suma importância no mundo. Mesmo assim, ela
não tratava da disposição em vida; não definia
univocamente a morte que pretendia como marco
inicial do procedimento estudado e não tinha qual-
quer caráter penal. Determinava que ficava a cargo.
do de cujus, por escrito, a autorização de retirada de
seus órgãos ou, se ínexistente o documento, ao côn-
juge e parentes, até segundo grau, ou às corporações
responsáveis pelos despojos, religiosas ou civis, e a
oposição para a mesma retirada (art. 1Q). Curioso o
aspecto religioso ainda impregnado na norma, a
ponto de corporações deste caráter interferirem na-
quilo que, hoje, considera-se assunto de família.
Como pode ser avaliado, malgrado o mérito de
ter deixado clara a finalidade terapêutica do ato mé·
dica, o pouco que nossa novel lei abordava (disposi-
ção de órgãos e tecidos em morte), °fazia de forma
lacunosa, nem sequer definindo o termo inicial da
morte, problema crucial do tema até os dias de hoje.'G
Por isto, era de se esperar que não tardasse a modifi-
cação legislativa, vinda apenas cinco anos depois.
A Lei nQ 5-479, de 10 de agosto de 1968, foi
nossa primeira norma a comportar o caráter penal
dos tra nsplantes de órgãos e tecidos humanos. Ago-
ra, sim, nascia lei a tratar da disposição em vida e em
358
3 Histórico legal dos transplantes
É possível traçar um histórico legal do tema
em enfoque, tão novo quanto seu florescer na me-
dicina e tão mutante quanto sejam as necessidades
de acompanhá-lo. Se,já em 1890, a prática dos trans-
plantes, ainda que mais simples, era uma realídade,
em 1900, objeto de experimentação científica e, em
1967, responsável pela transferência do órgão vital
coração de um corpo humano a outro, o mesmo não
se deu com a lei,'4 cuja evolução foi mais lenta.
cial as cardíacas, tendo a medicina genética publica-
do avanços dia a dia.'3
Cabe anotar que estes três - sangue, esperma
e óvulo - fazem parte da categoria das chamadas
partes separadas do corpo do indivíduo com vida,
cuja retirada não causa prejuízo sensível a sua inte-
gridade física, saúde ou dignidade, a exemplo do
leite, do cabelo, do material placentário, da unha,
dos dentes etc.; mas gera profundo debate acerca
da forma como ela deve ocorrer, não bastando, após
esta ocorrência, definir tais partes, como querem
alguns, como mera coisa, de propriedade do respec-
tivo titular. Isto porque, especialmente o óvulo e o
esperma, comportam o patrimônio genético de um
indivíduo, que já merece "absoluto cuidado com a
representação antecipada da pessoa psicológica,
social e moral, cuja edificação começou, e, portanto,
com os contragolpes de nossa escolha sobre o des-
tino de sujeito humano" (SEVE, apud ARAUJO, 2003).
'3 Em 14de fevereiro de 2006, ojornal OEstado de S. Pau/opublicou
pesquisa do biólogo Rodrigo Alexandre PANEPUCCI, em trabalho
de doutorado apresentado na USP de Ribeirão Preto, que se
dedicou a mapear os genes das células do sangue do cordão
umbilical, concluindo pela sua maior capacidade de reconstituir
o sistema imunológico do transplantado, no caso de retirar-lhe
as células-tronco. Sua finalidade, além de obter melhores
resultados terapêuticos com a técnica médica, é estimular o
fortalecimento de bancos de cordão umbilical, públicos e
privados, no País (In: AMORIM, Cristina. Jovem biólogo da USP
mapeia os genes do cordão umbilical; trabalho premiado. O
Estado de S. Pau/o, São Paulo, 14 fev; 2006,' p. A13, Caderno
Ciência.).
14 Como ensina Miguel Reale (2000, p. 285), "o direito é uma expe-
riência vital; é a soma de atos que as gerações vão vivendo, umas
após as outras, dominadas, todas, pelo ideal que chamamos
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4.1 Muda nça do conceito de morte, hom icí-
dia, eutanásia, distanásia e mistanásia
Vimos que a lei atual acabou por adotar e re-
gulamentar um novo conceito de morte, nunca an-
tes utilizado pelo Direito Penal: o da morte
encefálica. Até então, para qualquer crime que de-
pendesse deste conceito, morto era o homem com
todas as funções vitais cessadas, inclusive respira-
tórias e cardiovasculares, e sem mais poder contar
com os instrumentos da medicina moderna.'8
Isto se deu pelos avanços médicos que, de-
senvolvendo a técnica de transplantes de órgãos,
identificaram um momento em que seria impossí-
velo retorno das funções do cérebro, mas ainda não
instalado o processo de degradação dos órgãos a
serem removidos, mantidos de maneira artificial, até
que desligados os respectivos aparelhos.
Se assim é, a intervenção médica para remo-
ção de tecidos, órgãos ou partes do corpo para fins
de transplante se dá em momento que, em outras
situações, o ato médico seria criminoso, porque tido
por vivo o doente. O critério especialíssimo da mor-
te encefálica vale unicamente para a técnica médica
ora estudada, e nada mais, sob pena de responder o
médico (e eventuais co-autores) por homicídio.
O que não se duvida é que, em futuropróxi-
mo, inicie o brado dos réus (médicos e co-autores)
que pretendam o reconhecimento do novo conceito
de morte para todo e qualquer ato médico que dele
dependa, posto que a própria a ciência abalizada para
tal (ou parte dela '9) garante sua validade.
,g "A cessacão dos fenômenos vitais, não ao mesmo tempo", como
definido 'por Cousifio Mac Iver; "a parada da respiração e das
pancadas cardíacas", como definido por Enrico Altavilla (apud
MARQUES,1999· v. 4, p- 107).
'9 Os próprios médicos Uá que estes conceitos refogem à opção do
jurisperito e, mais ainda, do Poder Legislativo), passaram a di-
vergir quanto à adoção do critério da morte encefálica, parte deles
doutrinando no sentido de eventual possibilidade de
reversibilidade do estado do paciente, que, portanto, estaria ainda
vivo. O médico Roberto Hirsch, responsável pela equipe do Hos-
pital das Clínicas de São Paulo, afirma, categoricamente, que"não
há motivo para a familia pensar que a vitima de morte encefálica
possa voltar a viver. Não há como confundir um coma reversivel
com um irreversível. Para evitar erros, o Conselho Federal de
Medicina estabelece um procedimento para aferir esse tipo de
morte, Na morte encefálica, não só o cérebro párade furicionar,
Curioso, por outro lado, que, para os atos cri-
minosos que não se confundem com as interven-
ções médicas ora citadas, o critério clássico de mor-
te é o que mais favorece o réu. Imaginemos a hipó-
tese do sujeito que atira no seu desafeto, o qual per-
manece hospitalizado com diagnóstico de morte
encefálica. Sem dúvida, a defesa técnica sustentará,
até eventual "morte c1ássica'~ o homicídio tentado.
Mesmo que a família dessa vítima anunciasse
o desejo do transplante dos órgãos (permitido para
a situação médica, mas, indiretamente, consuman-
do o homicídio), este não poderia ser feito pelo mé-
dico, observado o crime do art. 14, baseado na regra
que impede anterior transplante nos casos que exi-
gem necropsia (art. 7")., parágrafo único, da lei).
O exemplo em questão, aliás, se amolda a to-
dos os crimes contra a vida, bem como àqueles agra-
vados pelo resultado morte.
Além destas questões, podendo o médico, para
fins de transplante, desligar licitamente os aparelhos
da pessoa com morte encefálica, vislumbra-se o peri-
go de se "encontrar um meio de atingir a condição
ético-jurídica da eutanásia" (LIMA, 1996, p. 22). Expli-
co: é possivel que, diante de uma pessoa muito doen-
te (não morta), o médico entenda correto praticar a
eutanásia e use o argumento do transplante, como
mas também otronco cerebral, que faz toda a ligação nervosa do
corpo e da cabeça. O cérebro morre, mas, muitas vezes, com a
ajuda dos aparelhos, o coração continua batendo e sustentando
órgãos. Isso não significa que há volta" (Entrevista à Folha de S.
Paulo. Disponível em: www.unifesp.br/comunicacao. Acesso
em: 11 ago. 2004). Éacompanhado do Prof. José Roberto Pagura,
que diz "não conhecer nenhum caso de morte encefálica .
reversível". Já o médico Cícero Galli Coimbra, professor-adjunto .•
do Departamento de Neurologia e Neurocirurgia da Universidade· .
Federal de São Paulo, vem realizando intenso trabalho para
conscientizar a população, os médicos e o próprio governo de que
os critérios adotados para o diagnóstico da morte encefálica no
Brasil (e no mundo) são falhos e perfeitamente vencíveis, se os
pacientes forem submetidos à hipotermia (resfriamento do corpo
de 37°C para 33 °C, por um periodoentre 12 e 24horas). 19Também
afirma com convicção: "[... ]os critérios clínicos utilizados para ó
diagnóstico de morte encefálica não são (nem jamais foram)
fundamentados em achados científicos, senão vinculados a erros
de raciocínio e conceitos confusos, mal aplicados ou formulados
[...]". Oautor não se limita às duras críticas, inclusive ao Governo
e ao Conselho Federal de Medicina, como também fundamenta
tecnicamente sua posição, tema que deixaremos a cargo dos
médicos.
meio de abreviar a vida desse paiente, diagnostican-
do a morte endefálica e colhendo o consentimento
dos familiares (que, hoje, é o que basta), O ato pode
se dar, mais, em conluio com estes própriosfamilia-
res. Contudo, tudo isso se dará sem o importante pe-
dido da vítima, que é elemento da eutanásia! Avida
do paciente fica nas mãos do médico e/ou de seus
familiares, sem que ele tenha sido consultado sobre
sua vontade Oã que praticada suposta eutanásia).
Diz-se como meio, pois a finalidade da euta-
násia é totalmente diferente da do transplante, daí
ainda ser considerada homicídio no Direito brasilei-
ro.>O "o homicídio eutanásico é aquele que é pratica-
do para abreviar, piedosamente, o irremediável so-
frimento da vítima, a pedido ou com o assentimen-
to desta" (HUNGRIA, 1955, v. 5, p. 125). Assim (inde-
pendentemente das discussões acerca da aceitacão
de sua realização), a eutanásia não pressupõe, por
definição, irreversibilidade das funções do cérebro,
senão irremediável sofrimento, estando a pessoa
viva, e, ainda, conta com a anuência dessa pessoa,
não simplesmente dos familiares.
Portanto, não há que se confundir eutanásia,
em suas várias modalidades," com a interrupção da
sustentação vital por meios mecânicos, quando da
ocorrência da morte encefálica, no seu sentido es-
trito e médico, porq ue o paciente já está morto e
20 Lembramos que o Anteprojeto da Parte Especial do Código Penal
não prevê a despenalização da eutanásia, senão sua nova
classificação como homicídio privilegiado: "Art 121. § 3°. Se o
autor do crime é cônjuge, companheiro, ascendente,
descendente, irmão ou pessoa ligada por estreitos laços de
afeição à vítima, e agiu por compaixão, a pedido desta, imputável
e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportável, em razão de doença grave e em estado terminal,
devidamente diagnosticados: pena- reclusão de dois a cinco
anos" (texto entregue ao Ministro da Justiça em março de 1999).
Mesmo otal privilégio é criticado pela doutrina: "qual a razãode
se criar figura especifica da eutanásia, com uma pena tão
reduzida em relação ao homicidio simples do "caput"? A
jurisprudência já vem entendendo, até aqui, que a eutanásia
(desde que se comprove que o agente matou a vitima, por um
real sentimento de piedade) configura o privilégio do relevante
. valor moral, mesmo no sistema penal vigente (RJTJSP) [...] é mais
.... incompreensível ainda a pretensão de não se considerar crime a
ortotanásia" (CONSTANTINO, 1998, P.17).
2J'~A eutanásia em sentido latoabrangetrês hipóteses suscetíveis
de distinção: do aniquilamento das chamadas 'vidas indignas de
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não pode existir eutanásia de quem já morreu
(GOGUANO, v. 1, n. 2, p. 155-156, 1993),
Por tudo isso, é forçoso reiterar que o diag-
nóstico da morte encefálica deve ser o mais
criterioso possível, para que corresponda, de fato, à
ausência de vida cerebral.
No mais, recordamos que a distanásiaé o con-
trário da eutanásia. Vem do grego dis = mal e
thánatos = morte, ou seja, a "má morte",22 sendo
abreviada o máximo possível, por todos os meios
de que dispõe a atual medicina, ainda que, suposta-
mente, não haja esperança de cura, e, assim,
impingindo ao paciente sofrimentos adicionais.
Logicamente, não há como concordar com esse "so-
frimento adicional" (se é que ele existe, a ser detec-
tado medicamente), mas não é dado ao médico es-
tabelecer, fora das regras legais, o momento da
morte de seu paciente.
Por fim, se é que a comunidade jurídica já ado-
tou e refletiu sobre a proposta de existência da quar-
ta categoria, chamada mistanásia,>3 vejo que; em
especial quando se trata de fila para transplantes de
órgãos, muitos brasileiros são vítimas, por motivos
serem vividas'; da verdadeira e própria eutanásia, traduzida na
morte dada pelo médicoa um paciente incurável e em sofrímento,
e da pura 'ortotanásia' - auxilio médico à morte - que é a ajuda
dada pelo médico ao processo natural da morte" (MARTINS, 1986,
p. 105)· O termo eu corresponde ao grego "bom" e thánatos ao
grego "morte"; portanto, "boa morte". O termo orthós
corresponde ao grego "justo"; portanto, "justa morte".
"Também é chamada de "intensificação terapêutica" oú "obstina-
ção terapêutica".
23 Aconfundir ainda mais os tantos conceitos, Leonard Martin suge.
riu um quarto termo (além da eutanásia, da ortotanásia e da
distanásia); a mistanásia, ou seja" a morte miserável, fora e antes
da hora. Explica: "dentro da grande categoria de místanásia quero
focalizar três situações: primeiro, a grande massa de doentes e
deficientes que, por motivos políticos, sociais e econômicos, não
chegam a serem pacientes, pois não conseguem ingressar, efeti-
vamente, no sistema de atendimento médico; segundo, os doen-
tes que conseguem serem pacientes para, em seguida, se torna-
rem vítimas de erro médico; e terceiro, os pacientes que acabam
sendo vítimas de má-prática por motivos econômicos, científicos
ou sociopolíticos. Amistanásia é uma categoria que nos permite
levar a sério o fenômeno da maldade humana" (Apud GOlDIM,
José Roberto. Eutanásia. Disponivel em; <www.ufrgs.br/bioetíca/
eutanasLhtm>. Acesso em; 2 maio 2007).
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sociais, da "morte miserável", sem obter sequer aces-
so ao único tratamento que lhes daria a possibilida-
de de recuperação da saúde.24
4,2 Transplante de tecidos, órgãos ou partes
do corpo de anencéfalo
Não é nova a celeuma acerca da aceitação do
chamado abortamento eugenésico, que tem nofeto
anencéfalo uma de suas possibilidades. Cabe regis-
trar que, cada dia mais, os Conselhos de Medicina,
Regionais e Federal, vêm aceitando, eticamente, tal
prática,25 embora ainda francamente punível no Di-
reito Penal brasileiro (salvo se a gravidez causar ris-
co de vida para a mãe).26
24 Recentemente, O Estado de S. PaulolJublicou matéria
mostrando a saga de vários brasileiros que, sem sistema de
transplantes organizado em suas regiões, chegam a mudarde Estado,
em busca da sua inserção na fila única (não ainda certos da obtenção
do órgão), denominando-os os "migrantes do transplante"
(WESTIN, Ricardo. Fila cria "migrantes" dotransplante. O Estado
de S. Paulo, São Paulo, 24 set. 2006, p. A36, Caderno Vida &).
25 Ver Consulta/CRM-SP n. 8.905/98 e longa discussão médica a
respeito disponível em <www.portalmedico.org.br/revista/
bi02v6/casoclinico.htm> e, ainda: Consulta/CRM-Paraíba n. 07/
2000.
26 É crime pela legislação brasileira. Entretanto, não podemos
deixar de registrar recente concessão de liminar pelo ministro
Marco Aurélio de Mello, do STF (datada de 10 de julho de 2004),
para que qualquer gestante pudesse se submeter ao
abortamento de filhos anencéfalos, sob o argumento da "impo-
sição, à mulher e sua família, de danos à integridade moral e
psicológica, além dos riscos físicos reconhecidos no âmbito da
medicina" (ADPF/54 -Argüição de Descumprimento de Preceito
Fundamental no 54-DF, promovida pela Confederação Nacional
dos Trabalhadores na Saúde). Em 20 de outubro de 2004, o ple-
nário do mesmo Tribunal, por sete votos (ministros Eros Grau,
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Carlos Velloso e Nelson Jobim) a quatro (Ministros Carlos Ayres
Britto, Celso de Mello e Sepúlveda Pertence, além do relator),
cassou tal liminar. O mérito da ação ainda nãofoijulgado e, hoje,
o Ministro MarcoAurélio vem anunciando que realizará audién-
cias públicas, enquanto quatro ministros já votaram pelo arqui-
vamento da ação, pois "o STF estaria substituindo o Congresso
na tarefa de legislar". Segundo estimativa do Dr. Marcos Frigério,
Médico-assistente do Instituto de Medicina Fetal e Genética Hu-
mana de São Paulo, a própria Justiça já concedeu aproximada-
mente 350 alvarás agestantes, cujos diagnósticos médicos apbn-
tavamalguma anomalia fetal (apud SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite. A velha e sempre nova polêmica do aborto. Jornal
da USP. Disponivel em: www.usp.br/jorusp/arquivo/1997.Aces-
50 em: 21jun. 2005).
Aessa séria decisão soma-se, aqui, uma nova e
mais intrincada questão: se aceito tal abortamento, os
órgãos desses fetos, que não têm possibilidade de vin-
gar por muito tempo fora do útero materno, poderão
salvar as vidas de outros recém-nascidos com poucas
medidas alternativas, posto que bastante raras as cau-
sas de morte encefálica infantil (muito limitadas aos
casos de asfixia perinatal, morte súbita neonatal, aci-
dentes ou maus-tratos), com conseqüente baixa dis-
ponibilidade de órgãos para transplantes em crianças.
Por primeiro, esclarece a medicina que
anencéfa/o (ou seja, "sem cérebro") é termo inade-
quado e não aprimorado, país "a má formação do
tubo neural, acontecida entre o 169 e o 26° dia de
gestação, causa ausência completa ou parda/da ca-
lota craniana e dos tecidos que a ela se sobrepõem,
em grau variado de má-formação e destruição dos
esboços do cérebro exposto. Ausentes estão os he-
misférios cerebrais e os tecidos cranianos que os
encerram, mas presentes o tronco encefálico e por-
ções variadas do diencéfalo".27
Existem, pois, diversas espécies de má-forma-
ção, a serem rigorosamente avaliadas/8 daí a suges-
tão de definir estes doentes como o/iencéfa/os ou
dísencéfa/os.
Ademais, embora inegável que 05 fetos com
essas variadas más- formações são gravemente de-
ficientes no plano neurológico e portadores de do-
ença letal, pesquisas indicam o nascimento de 40%
a 60% deles/9 com 8% vivendo maís de uma sema-
27lEMIRE, R. L; BECKWITH, J. B.; WARKANY, J. Anencepha/y. New
York: Raven Press, 1978.ln: COMITÊ ITALIANO PARA BIOÉTICA. O
recém-nascido anencéfalo e a doação de órgãos. Disponível em:
www.providaanapolis.org.br. Acesso em: 13 jul. 2005 (grifos
nossos).
28 A doutrina médica apresenta hipóteses bem variadas, como:
síndrome da banda amniótica (amputações, mas não
malformações dos órgãos internos), iniencefalia (má formação
na coluna cervical), encefalocele (defeito no tubo neural),
hidrocefalia etc.
29 SPEES, E. K., ClARK, G. B.; SMITH, M. T. Are anencephalic
neonates suitable as kidney andpancreas donors? In: COMITÊ
ITALIANO PARA BIOÉTICA. O recém-nascido anencéfalo e a doa-
ção de órgãos. Disponível em: www.providaanapolis.org.br.
Acesso em: 13 jul. 2005.
na e 1% entre um mês e três meses. 3D Já foi relatado
caso de sobrevivência até quatorze meses3' e dois ca-
sos de sobrevivência de sete a dez meses, ambos sem
recorrerem à respiração mecânícaY
Mesmo assim, o CFM, em setembro de 2004,
editou a Resolução nO 1.752/04, considera ndo os anen-
céfalos, de plano, "natimortos cerebrais", e, portan-
to, passou a aceitar, sob o aspecto ético, a retirada
dos seus órgãos para transplante, logo após o nasci-
mento, apenas com a autorização formal de ambos
os pais, descartando a exigência da realização de
exames complementares.
Sendo assim, uma vez que otipo penal do art.
14, caput, c.c. art. 3°, caput considera ilícito apenas o
ato que esteja em desacordo com os critérios fixa-
dos por Resolução do CFM (norma penal em bran-
co), concluímos que a retirada dos órgãos do
anencéfalo, logo após o nascimento, e sem qualquer
exame complementar, é ato lícito no Brasil. Anorma
penal em branco tem a Resolução/CFM nQ. 1480/97
como regra, e a Resolução/CFM nO 1.752/04 específi-
ca para anencéfalos.
Não se duvida dos conhecimentos médicos de
nossa sociedade, mas ofato é que, mais uma vez, pre-
senciamos o dilema da conceituação do início da vida
e do marco da morte,33 equívoco na medicina mun-
dial (e, por conseqüência, na medicina brasileira). Já se
disse, aliás, que "é inútil pretender encerrar tal dile-
ma, pois a morte nunca é natural, é cultural, cabendo
ao homem sua definição",34 como feito pelo CFM.
lO POMERANCE,J.J., SCHIFRIN, B. S. Anencepha!yandthe babydoe
regu/ations, In: COMITÊ ITALIANO PARA BIOÉTICA. O recém-
nascído anencéfa/o e a doaçãO de órgãos. Disponível em:
www.providaanapolis.org.br. Acesso em: 13 jul. 2005.
l' SHEWMON, A. Anencephaly: se/ected medicai aspects,
In:COMITÉ ITALIANO PARA BIOÉTICA. O recém-nascido
anencéfalo e a doação de órgãos. Disponível em:
www.providaanapolis.org.br. Acesso em: 13 jul. 2005.
)2 Mc ABEE, G.; SHERMAN, 1; CANAS, J. A.; BOXER H. Prolonged
SurvivalofTwo Anencepha/íc/nfants, In: COMITÊ ITALIANO PARA
BIOÉTlCA. O recém-nascido anencéfalo e a doação de órgãos.
Disponível em: www.providaanapolis.org.br. Acesso em: 13jul.
2005.
II João Carlos Simões Gonçalves Loureiro (1995, p. 62-70), em estu-
do detalhado, c1assifícou as várias posições: a) o anencéfalo igual
a um morto, podendo serem retirados seus órgãos imediatamen-
te após o parto, mesmo que respire; b) a anencefalia como cate-
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Apenas consignamos que há francas posições
em contrário, como aquela adotada pela Faculdade
de Medicina da Universidade de Loma Linda, nos
Estados Unidos, que propôs a ventilação dos anen-
céfalos, até a verificação da morte cerebral, tendo
adotado protocolo nesse sentido (ver LOUREIRO,
1995, p. 68).
E não se diga que a retirada dos órgãos do
anencéfa/o pede maior urgência para evitar sua de-
gradação, pois, como qualquer outro paciente me-
nor de sete dias, que se supõe em morte encefálica,
restaria a realização da constatação, aguardando os
órgãos pelo mesmo tempo. Não se diga, mais, que a
mantença da vida do anencéfalo é mero interesse
econômico dos hospitais, pois tal suposição não vale
tanto quanto aquela vida.
Com todos estes "senãos", questiono, final-
mente, como aceitar o abortamento do anellcéfalo
atre/adoao argumento de que servirá, pelo transplan-
te dos órgãos do feto, para salvar outra vida. São te-
mas separados (abortamento e posteriorpbssibili-
dade de transplante) e o melhor argumento paráacei-
tar esse abortamento não é a possibilidade desalvar
outra vida pelo transplantei até porque a medicina já
tem encontrado outros meios para tanto}5
4.3 Transplante de células-tronco de embrião
Células-tronco, em especial, são aquelas pre-
sentes na medula, "na parte interna" ou "do meio"
goria especial,justificando diferente tratamento, consubstancia-
do na dispensa do critério da morte cerebral; c) o anencéfalo é
vivo, mas moribundo sem qualquer esperança, permitida a reti-
rada dos órgãos, e d) o anencéfalo deve ter ventilação até a veri-
ficação da morte cerebral- protocolo de loma linda University.
Opta por esta última tese, repisando os direitos fundamentais
do anencéfalo, que não pode servir a idéias utilitaristas.
l4 Ver FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: Breves considerações
médicas, bioéticas, jurídicas e jurídico-penais. Revista dos Tri-
bunais, v. 833, mar. 2005. Dísponível em: www.usp.br/nemge/
textos_relacoesjuridicas/anencefalia_silvafranco.pdf. Acesso
em: 13 jul. 2005.
l5 Há noticia de cientistas que retiraram células de blastodstos
(células com poucos dias de vida, que crescem em óvulos fertili-
zados) para, a partir delas, desenvolverem, em laboratório, célu-
las humanas não especializadas, capazes deformarqualquertipo
detecido no organismo humano, com o fim de transplantar sem
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Sua riqueza significativa é de difícil apreen-
são porque é algo dinâmico, que se transfor-
ma a todo momento, sem perder sua identi-
dade. Todo ser dotado de vida é indivíduo, isto
é: algo que não se pode dividir, sob pena de
deixar de ser. O homem é um indivíduo, mas é
mais que isto, é uma pessoa, que tem unida-
de, identidade e continuidade substanciais.
(SILVA, 1995, p. 194)
dias após a concepção, segundo se tratasse de varão ou de
mulher" (apud HUNGRIA, '956, v. 5, p. 265).
44 Alguns doutrina dores, nacionais e estrangeiros (como: DE
CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria
Moraes Editora, 196', e FRANÇA, Rubens Limongi. Manualde Di-
reito Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, '975, p. 411), procura-
ram, didaticamente, classificar os direitos da personalidade: 1
DIREITO ÀVIDA EÀ INTEGRIDADE FíSICA: direito à vida, à integri-
dade fisica e sobre as partes separadas do corpo e do cadáver; 2
Assim como o homem, o embrião é dotado de
personalidade, ou seja, de caracteres exclusivos, que
o distingue de qualquer outro ser humano,
morfológica, fisiológica e psicologicamente. É "ser
irrepetivel, cuja configuração biopsíquica somente
se manifesta em si mesmo" (LEITE, 2000, p. 7).
Em decorrência do próprio direito à vida, a
proteção dessa personalidade, única em cada um dos
seres, também é preocupação constitucional. É o
Direito da Personalidade a regrar "as faculdades ju-
rídicas, cujo objeto são os diversos aspectos da pró-
pria pessoa do sujeito, bem assim as suas emana-
ções e prolongamentos" (FRANÇA, 1975, p. 403, apud
LEITE, 2000, p. 12). São direitos da personalidade,
ligados, indissoluvelmente, à pessoa de cada ser
humano: a vida, a integridade física, psíquica e mo-
rai, a liberdade, a honra, a intimidade, o nome44 "[...],
Laboratório / Labora!!!!:l.
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falecem, ora pela indívidualida~é'j~·à~ísf~eht~;,()ra
pela existência de tantas outrasfünçÕEs/qÜet1ão
apenas cerebrais.' ..........,\
Embrião é vida e,é preciso saliEnfárriO\,àmeni
te, que não pode ser considerada apenaserhi'séú
sentido biológico, de incessante auto-atividade fiJn-
cional, peculiar à matéria orgânica, mas na sua
acepção biográfica mais compreensiva.
40 lembre-se q~e daí decorre a defesa da pílula do dia seguinte.
4' MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. '3. ed. São
Paulo: Atlas, 1998. v. 1. p. '74. 59 Ver RT 488/327- Sem aprofundar-
se no tema, no Direito Penal, a propósito da conceituação de ca-
dáver, adotam esta posição Julio Fabbrini Mirabete ('998, v. 2, p.
399); Nelson Hungria ('956, V. 8, p. 82) Celso Delmanto et. aI. (2000,
p. 410) e Guilherme de Souza Nucci (2003, p. 663)·
4' Carlos Alberto Moreira Filho, geneticista, professor do Instituto
de Ciências Biomédicas da Uníversidade de São Paulo e diretor-
superintendente do Instituto de Ensino e Pesquísa do Hospital
Israelita Albert Einstein, em entrevista concedida ao jornal O
Estado de S. Paulo,,6 out. 2005, p. A28, Caderno Vida &.
43 Enão se contra-argumente (como de costume) que este é um
posicionamento com viés religioso, pois, além do amparotécni-
co-científico, encontramos expoentes da religião com opiniões
diversas: "Santo Agostinho dizia que o aborto só era crime quan-
do o feto já tivesse recebido alma, o quejulgava ocorrer 40 ou 80
com um conjunto genético único; b) a vida só se
origina com a gastrulação, que ocorre na terceira
semana da gravidez, quando o embrião, formado por
três camadas distintas, chega ao útero da mãe e não
pode mais dar origem a duas ou mais pessoas;40 c) a
vida se inicia com a aparecimento dos primeiros si-
nais de atividade cerebral (embora difícil tal marco);
e d) a vida se origina com a capacidade de sobrevi-
ver fora do útero,4'
Os importantes avanços científicos e
tecnológicos diretamente relacionados ao feto, no-
vos conhecimentos da embriogênese e novas pers-
pectivas, quanto à utilização do tecido fetal com fins
terapêuticos (transplantes e enxertos), "têm-nos
exigido mais atenção para o embrião e o feto, sujei-
tos de considerações de ordem médica, legal, social,
religiosa e ética" (SEGRE, v. 2, n. 1, p. 73, 1994, grífo
nosso).
Certamente, a singela idéia de que o embrião
é "um monte de tecidos, em plaquinhas, em tubos
de ensaio",42 não nos convence. Amedicina identifi-
ca os primeiros movimentos do feto já na 7i! e 8i! se-
manas, chamados de vermículares, seguindo-se a
outros de novas espécies, sem nunca mais cessar.
Na 10i! semana o feto tem sensibilidade auditiva; na
12" semana, de paladar, na 20i! semana, tátil (pele e
mucosas), quando também já tem pálpebras abrin-
do e fechando ...
São essas inequívocas manifestações de vida
que nos forçam concluir pelo termo inicial da fe-
cundação,43 observando que as demais propostas
Estas células seriam como curingas: ainda não
foram diferenciadas para formar os tecidos
que compõem o organismo, podendo setrans-
formar em células ósseas, renais, e até cardía-
cas ou neuronais, dependendo da necessida-
de e do poder de regeneração de cada órgão.
(Revista Super Interessante, novo 2005, p. 62)
buscar células-tronco contidas no próprio embrião,
"supostamente" cerne de maior pureza e potencial
de diferenciação.
Diz-se "supostamente", pois estudiosos, como
o geneticista Alberto Moreira Filho (2005), professor
do Instituto de Ciências Biomédicas da Universidade
de São Paulo, advertem que "é temerária a excessiva
expectativa que se tem criado para os pacientes, pois
ainda não sabemos o que as células embrionárias
podem fazer, inclusive de forma perigosa, como criar
tumores, dada a grande plasticidade".39
De qualquer forma, a técnica só pode ser apli-
cada em detrimento da vida que ali já está presente;
No momento em que o embrião é tocado, falece a
vida que carrega.
Assim, o mesmo louvável desejo de curar os
doentes fez que parte da comunidade científica logo
passasse a reavivar antiga discussão acerca do pon-
to de partida da vida, mas no nitido sentido defazer
valer a tese de que, para tanto, não basta a fecunda-
ção do óvulo com o espermatozóide.
Tamanha a "ferida" tocada, os especialistas
acabaram catalogando, no mínimo, quatro grandes
correntes científicas, além daquelas menos expres-
sivas. Vale anotar: a) a vida se inicia com a fecunda-
ção, quando óvulo e espermatozóide se encontram
e combinam seus genes para formar um indivíduo
lançou uma rede pública de bancos de armazenamento de sangue
de cordão umbilical e placentário, chamada BrasilCord, para
atendimento de pacientes que necessitaem de células-tronco
(ABRAlE. Sangue do cordão umbilical e placentário. Disponível
em: www.abrale.org.br/doencas/celulas. Acesso em: ,6 jui.
2005· Homepage desenvolvida pela Associação Brasileira de
Linfoma e leucemia).
39 Em entrevista concedida ao jornal O Estado de S. Paulo, 5ão
Paulo,16 out. 2005, p. A28, Caderno Vida &.
que haja risco de rejeição. Essa técnica é útil em transplantes
parciais de órgãos etecídos, no sentido de repará-los (COIMBRA,
Cicero Galli. Utilização de órgãos de grupos populacionais com
autonomia reduzida. Disponível em: www.mail-archive.com/
penai. Acesso em: '3 jui. 2005.).
36 Ver ASSOCIAÇÃO PRÓ-VITA. Transplante de medula óssea: Con·
ceitos básicos. Disponível em: www.provita.org.br. Acesso em:
,6 jui. 2005.
37 Ver art. 9°, caput(dispensa de autorização judicial para o trans-
plante fora do seio familiar), § 6° (única doação permitida aos
juridicamente incapazes, com autorização dos responsáveis e
sem risco à sua saúde), e § 70 (única doação permitida às gestan·
tes, desde que sem risco à sua saúde)..
38 Em setembro de 20°4, por iniciativa da Sociedade Brasileira de
Transplante de Medula Óssea (SBTMO), o Ministério da Saúde
de algum órgão,36 o qual se opõe à sua parte extena,
chamada de córtex. Por isso, "transplante de medu-
la" é a expressão antiga daquilo que, hoje, denomi-
na-se "transplante de célula-tronco". Essas células
têm grande capacidade de multiplicação, formando
diversos tecidos do corpo, inclusive as células do
sangue e da imunidade (linfócitos), motivo pelo qual
chamaram atenção dos pesquisadores da área. A
maior concentração delas está na parte interna dos
ossos, especialmente da bacia, cuja obtenção, aliás,
é relativamente fácil.
Na atualidade, o transplante de células-tron-
co, é inegável, marca o grande passo da medicina,já
tendo dado resposta aos efeitos maléficos da ne-
cessária quimioterapia aplicada a pacientes de do-
enças graves, como leucemias, Iinfomas e mielomas.
Épor isso que a atual lei abre importantes exceções
para este tipo de transplante.37
Contudo, há tecidos dos quais não dispomos
de métodos práticos para isolar as células-tronco
(como o músculo do coração e os neurônios). Na es-
perança de então regenerá-los, bem como tratar de
lesões de medula espinhal e reduzir a morbidade
em casos de acidente vascular cerebral, tem sido fei-
to o transplante de células-tronco do bebê, contidas
em grande quantidade no sangue do cordão umbi-
Itcal e na placenta, materiais que antes eram sim-
plesmente descartados.38 .
Toda essa lógica, fez que os cientistas, no afã
de melhorar ou salvar vidas, pensassem em ir além:
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todos úteis para ele ser o que é, não se confundindo
com direitos patrimoniais".4s Neste rol se insere o
próprio corpo humano; daí a referência do Código
Civil (CC), no capítulo do tema, ao transplante de
órgãoso46
A propósito, embora o CC, em seu art. 20., esta-
beleça que a personalidade se inicia do nascimento
com vida,47 postos a salvo, desde a concepção, os
direitos do nascituro, várias, e majoritárias, são ou-
tras regras, do mesmo CC, em que o infans conceptus
é tido como pessoa:
a) art. 359 (hoje art. 1.611): legitimação do fi-
lho apenas concebido; b) art. 357,parágrafo
único (hoje art. 1.009, parágrafo único): reco-
nhecimento do filho anterior ao nascimento;
e c) art.1.718 (hoje art.1.799, inciso I): capaci-
dade do nascituro para adquirir portestamen-
to; todas elas ainda em vigor no novo Código
Civil (Lei nQ 10-406, de 10 de janeiro de 2002).
No fundo, vemos que "recorre-se a uma cons-
trução forçada das pessoas jurídicas implíci-
tas para explicar o exercício dos direitos do
nascituro ['00] parece mais lógico afirmar, fran-
camente, a personalidade do nascituro".
(BEVILÁQUA, 1955, v. 5, p. 278)
Finalmente, é possível dizer que a personali-
dade se inicia antes mesmo do nascimento, confor-
me interpretação da Teoria da Concepção:48 "a con-
dição do nascimento não é para que apersonalida-
de exista, mas, tão somente, para que se consolide a
sua capacidade jurídica" (FRANÇA, 1999, p. 44).
DIREITO À LIBERDADE; 3 DIREITO À HONRA E À INTIMIDADE:
direito à honra, à intimidade e ao segredo; 4 DIREITO À
IDENTIDADE PESSOAL: direito ao nome, ao titulo e ao signo
figurativo e 5 DIREITO MORAL DO AUTOR EINTERVENTOR.
45 Ainda que, se ofendidos, possam gerar indenização.
46 Cap.ll- Dos Direitos da Personalidade -Arts. 13 e 14, do Código
Civil brasileiro.
47 Claro está que basta a vitalidade, não aviabilidade.
48 Adotada por professores como Teixeira de Freitas, Pontes de
Miranda, André Franco Montoro, Límongi França e Silmara
Chinelato e Almeida.
Em verdade, as manobras conceituais acerca
da vida do nascituro revelam, acima de tudo, que
não há quem admita, sem escrúpulos, dar fim a elao
Por certo, não é esse o objetivo final dos cientistas
que pedem urgência na regulamentação da Lei de
Biossegurança (Lei nº 11.10sl95), a qual, entre nós,
em seu art. 5Q , já autoriza
[...] para fins de pesquisa e terapia, a utiliza-
ção de células-tronco embrionárias, obtidas
de embriões humanos produzidos por fertili-
zação in vitro e não utilizados no respectivo
procedimento, desde que inviáveis ou conge-
lados há três anos ou mais, com consentimen-
to dos genitores.
Entretanto, diante do pouco que se sabe a res-
peito do "poder" das células embrionárias, embora
necessárias as pesquisas, elas devem ser limitadas,
de modo a sopesar o interesse da vida doente e o
interesse da vida que servirá à ciência:
[...] não sabemos o que as células embrionári-
as podem fazer. O estudo é importante para
conhecer os caminhos de diferenciação celu-
lar, entender que fatores levam àformação de
epiderme, neurônio ou músculo. Isso é muito
importante para sabermos que fatores de
estimulação serão usados numa terapia real.49
Por isso, por ora, discordamos da atual per-
missão de uso de células de embrião para terapia,
senão em pesquisa. Ainda assim, entendemos que
apenas as células de seres fertilizados in vitro e
inviáveis poderiam ser utilizadas, nunca daqueles
meramente congelados há determinados anos. Des-
sa forma, em bora existente um verdadeiro
abortamento eugenésico, estaríamos permitindo,
pela estrita pesquisa e sem banalizar a vida, um
49 Carlos Alberto Moreira Filho, geneticista, professor do Instituto
de Ciências Biomédicas da USP e diretor-superintendente do
Instituto de Ensino e Pesquisa do Hospital Israelita Albert
Einstein, em entrevista concedida ao jornal O Estado de S. Paulo,
São Paulo, 16 out. 2005, p. A28, Caderno Vida &.
melhor posicionamento dos expertsda medicina, em
compasso com o Princípio da Adequação Social: "a
relevância penal é aferida, no caso concreto, pelos
critérios da nocividade social da conduta, desvalor
da ação e do resultado, grau de lesividade ao bem
jurídico tutelado e necessidade de aplicação da pena
(individual e socialmente), analisados em conjunto.
O anseio de Justiça levou o espírito humano à for-
mulação de um conceito mais elaborado. Da
tipicidade formal, chegou-se a um conceito materi-
al que engloba um juízo de valor mais adequado à
complexidade dos fatos. O comportamento huma-
no, para ser típico, não só deve ajustar-se formal-
mente a um tipo legal de crime, como também ser
ofensivo e socialmente reprovável. É bom lembrar
que o direito penal só é legítimo se for aplicado
como a ultima ratio".so
Cabe lembrar que, na complexa vida em co-
munidade, o exercício de "bom senso social" sem-
pre foi solicitado ao Direito Penal, interferindo o
Estado na medida do necessário para o "todo são".
Em sede de crimes contra a vida, por exemplo, en-
quanto, em regra, punido o abortamento, tolera-se
o ato, se a gravidez se deu em razão de estupro ou se
não houver outro meio de salvar a vida da gestante.
No mais, questionamos, com veemência, ofato
de serem pouco desenvolvidos, num país quejá dis-
cute e admite sacrifício de vida embrionária, os ban-
cos de células-tronco de cordão umbilicais' e pla-
centa. Pior, pouco se fala das pesquisas com o valio-
so material de abortamentos espontâneosY Estas,
;0 Como ensina Edison Miguel da Silva Jr., procurador de Justiça e
coordenador do Centro de Apoio Operacional Criminal do Ministério
Público do Estado de Goiás.
5' Ainda no último dia 14de fevereiro de 2006,0 jornal OEstado de S.
Paulo anunciou a pesquisa do doutorando da USP/Ribeirão Preto,
Rodrigo Alexandre Panepucci, que mapeou os genes do cordão
umbilical e demonstrou que suas células·tronco são mais eficien-
tes que as da medula óssea.
5' "Não dispomos de células-tronco para isolar tecidos como do mús-
culo do coração ou dos neurônios. Assim, para a doença de Parkin-
son, podemos obtê·las dos próprios fetos, abortados entre seis e
nove semanas, eos neurônios transplantados sobrevivem no cére-
bro do receptorpormaisde dez anos, Iiberandodopamina e produ-
zindo melhora parcial da sintomatologia" (ZAGO, Marco Antônio.
Injeções de vida: clonagem e terapia celular. Disponível em:
www.mctgov.br/especíal/clone03_2htm.Acessoem:16juJ.2005)·
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sim, demonstram o "poder" da ciência, que não pre-
cisa "destruir" para salvar.
Todo este estudo, especialmente quando nas-
cem argumentos para que vidas humanas sejam cei-
fadas, exige que saibamos que a medicina continua
em franco desenvolvimento, já na era, embora res-
trita, do transplante de tecidos e órgãos de outras
espécies animais (denominados xenotransplantes
ou heterotransplantes) ou, mesmo, artificiais (de-
nominados implantes), revelando promissoras pos-
sibilidades. Depois de transplantes nunca antes es-
perados, como de Iíngua53 e face, hoje também sào
colocadas, com sucesso, válvulas de boi ou artifici-
ais em corações humanos.
Acima de tudo, é necessário que reconheça-
mos que "os transplantes são uma grandeconquis-
ta da ciência, mas a serviço da vida humana".S4 Lou-
vemos, finalmente, o trabalho do Supremo Tribunal
Federal que, diante da ADIN nº 3.510, propOsta pelo
D. Procurador-geral da República, vêmouvinóo,por
intermédio de audiência pública, os especialistásna
matéria, de forma a buscar o melhor posiconamento
brasileiro.
4.4 O estado de necessidade
Talvez uma das questões mais intrincadas em
tema que busca harmonizar a escorreita distribui-
ção e desenvolvimento da saúde pública com a ple-
na garantia do direito individual, seja avaliar a
admissibilidade da alegação do estado de necessi-
dade, que leva, por exemplo, a família de um recep-
tor, ou ele mesmo, a comprar um órgão, contrarian-
do todo espírito constitucional da gratuidade e in-
fringindo o art. 15 da lei específica.
53 Emjulho de 2003 foi anunciado o primeiro transplante de língua,
realizado no Hospital Geral de Viena, na Áustria, contando com
paciente voluntário, que era portador de câncer naquele órgão,
além da mandíbula inferior e amidalas (CREME5P. Homepage.
Nova Meca do Tráfico de Rins. Disponivel em:
www.cremesp.org.br/bioetica/noticias/ultimas. Acesso em; 9
abr. 2004).
5? VATICANO. Homepage. DísCl.Jrso do Santo Padre João Paulo II
aosparticipantesnoXV1I1Congresso Internacionalsobre os Trans-
plantes. Disponivel em: www.vatican.va/hoILfather/
john_pa ui_i ilspeeches/2000/ju I-sep/docu ments/hf. Acesso
em: 12 abro 2004.
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Conclusão
No pequeno espectro do tema biodireito, a
questão dos transplantes de órgãos já nos acena para
o quanto teremos que amadurecer nosso conheci-
mento e espírito em face dos inúmeros desafios
bioéticos. Muitos deles, reitero, já batem à porta do
Poder Judiciário, para que este decida acerca do ca-
minho a ser tomado por toda uma sociedade.
Além da recente ADIN que questiona a possi-
bilidade da manipulação das células-tronco de em-
briões, comentada anteriormente, não raro são os
6, "Art:2'ô, parágrafo único (em anexo}. A realização de
transplantes ou enxertos de tecidos, órgãos e partes do corpo
humano só poderá ser autorizada após a realização, no doador,
de todos os testes de tríagem para diagnóstico de infecção e
infestação exigidos em norma regulamentares expedidas pelo
Ministério da Saúde."
6' Trata-se de crime comissivo por omissão ou omissivo impró·
prio, comumente cometido por ação, mas que, nocasoconcreto,
consuma-se por omissão.
Para o Direito Penal, infringe o art; 18da Leide
Transplantes de Órgãos o médico que, mesmócom o
consentimento expresso do receptor ou de quem o
represente, realiza o ato sabendo que não está acatan-
do a lista única de espera, donde não pode ser omitido
qualquer paciente que necessite de transplante.
O problema está justamente na resistência dos
médicos quanto à própria indicação cirúrgica dos
doentes com o vírus HIV, antecedente lógico do tra·
tamento, conforme art. 2 Q , parágrafo único, da Lei nQ
9.434197. 61 Assim, se ficar provado que o médico
podia e devia agir para evitar o resultado,62 também
responderá por crime, na forma do art. 13, § 2Q , do
Código Penal.
Em outras palavras, o médico que, de forma
dolosa, deixar de indicar paciente para a cirurgia de
transplantes de tecidos, órgãos ou partes de corpo,
sendo o caso para tanto, simplesmente porque aidé-
tico - e não por outro motivo de ordem médica -,
poderá responder pelo eventual agravamento de seu
quadro clínico, desde que bem comprovado o nexo
de causalidade.
4.. 5 Transplante em pacientes com Aids
É lamentável ter que dizer, ainda nos dias de
hoje, que a Aids também é um desafio bioético. A
imprensa nacional tem anunciado que "os transplan-
tes em vítimas da Síndrome da 1munodeficiência
Adquirida não são realizados no Brasil porque a do-
ação de órgãos é escassa e persiste a tese de que
portadores têm pouco tempo de vida".s8
O argumento não é válido, porque vida é vida.
Aliás, ao contrário, se estes pacientes estão em maior
necessidade, podem, na prova da atualidade do peri-
go, serem atendidos em primeiro lugar.
Se mais não fosse, pesquisas americanas de-
monstram que "estes doentes se beneficiam tanto
quanto os pacientes livres do vírus, vivendo bem".59
Ora, o Brasil é pioneiro na terapêutica com coque-
téis de remédios, que auxiliam no procedimento,
responsável por restabelecer funções de órgãos fre-
qüentemente atingidos no início da epidemia, como
ofígado e os rins. Talvez, de fato, ocorra um tabu no
Brasil, como avaliado pelo Infectologista Marco VI-
TÓRIA, então assessor do Programa Nacional de Aids
do Ministério da Saúde.
No aspecto ético, adverte o New England
Journal ofMedicine, igualmente, "não há justifica-
tiva para propiciar transplante de órgão para outros
pacientes vitimados por doenças crônicas (como
hepatite C e diabetes), ou tão debilitados quanto os
aidéticos (como os idosos), em detrimento destes".60
Laboratório I Laboratory
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58 DEM'AN DA inédita: vida mais longa leva vítimas de AIDS a lutar
por um lugar na fila dos transplantes de órgãos. Revista Época.
Disponível em: http://revistaepoca.globo.com/Epoca. Acesso
em: 12 abro 2004.
59 Idem. Um estudo efetuado há três meses mostrou que, de 24
doentes infectados com HIV, que tin ha m recebido tran spla ntes
de fígados, 87% estavam vivos, um número idêntico ao dos
soronegativos para o HIV (AIDS Portugal. Mais doentes com S/DA
recebem transplantes de órgãos. Disponível em: http://
aidsportugal.com/article.php?=3523. Acesso em: 12 abro 2004}.
60 CREMESP. Nova meca do tráfico de ril7s. DispOnível em:
•www.cremesp.org.br/bioetica/noticias/ultimas. Acesso em: 9
abro 2004.
[ ... ) se há seiialado la necesidad de una
interpretación cuidadosa dei alcance de los requi-
sitos de la eximente, so pena detener que declarar
ilícitos, por imposición legal, comportamientos
que, desde un punto de vista ético-social, resultan
intolerables para una convivencia ordenada
(GOROSTIAGA, 1996, p. 441).
necessidade para salvar perigo atual próprio, além
dos demais requisitos legais. Isto porque, obviamen-
te, não iria vender o órgão se sua intenção fosse ape-
nas salvar o perigo atual alheio do receptor; mas,
sim, doá-lo.
Foi levantada na doutrina,56 também, a
esdrúxula hipótese do médico que, alegando esta-
do de necessidade, para salvar a vida de outro paci-
ente, retira os órgãos do morto encefálico sem pro-
curar obter o consentimento da família. Digo
esdrúxula, pois o contato estreito com a matéria re-
vela, cada dia mais, a grande preocupação dos mé-
dicos com o consentimento, que, até sem previsão
legal, tomam por escrito.
De qualquer forma, também nesta hipótese
não poderemos descartar o estado de necessidade,
uma vez induvidosamente identificada a ocorrência
de todos os requisitos do instituto.
Finalmente, muito se tem polemizado acerca
da fila única de transplantes, como abordado em
tópico anterior. O mais legítimo uso do estado de
necessidade (se é que é possível tal redundância)
tem ocorrido justamente quando os médicos deci-
dem operar doente terminal, passando-o na frente
dos demais na fila únicaY A intenção é visivelmente
amparar a todos, na medida do perigo atual.
Frisa-se que é de suma importância a obser-
vância das seguras provas dos requisitos do estado
de necessidade no caso concreto, para que não se
criem perigosos precedentes na matéria:
56 Ver entrevista de Celso Bastos à Revista Consulex, disponível
em: http://campus.fortunecity.com/c1emson/493/jus/m02-
003·htm.
57 Ver narrativa de caso verídico em www.bioetica.ufrgs.br/
casoqueb.htm.
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o legislador, ao tomar firme posicionamento
contra o comércio de órgãos, por certo, já estava
optando pelo futuro desenvolvimento da saúde
pública, ainda que em detrimento do ilusório, mas
imediato, atendimento individualizado, Tomava,
mais, decisão no sentido de que a evidente necessi-
dade de todos os doentes abarcados pela lei não
merecia a assunção do corpo humano como mero
objeto de barganha.
Estas conclusões, entretanto, nãoconflitam
com a possibilidade da ocorrência do efetivo "esta-
do de necessidade", tal qual previsto no Código Pe-
naI, e não simplesmente da "necessidade", que é
implícita ao tema. Necessitar, não se duvida, todos
necessitam; mas nem todos têm o "perigo atual"
que justifique o reconhecimento da excludente.
A antijuridicidade do ato, pois, haverá de ser
admitida após cuidada análise da prova da atuali-
dade do perigo, neste caso, perigo de vida. O menci-
onado Código, ao contrário do que fez coma legíti-
ma defesa, não admite a iminência do perigo, exata
linha divisória entre os atos aqui justificáveis ou não.
Devemos ter em mente que "perigo atual é
aquele em que existe a probabilidade presente e ime-
diata de dano ao bem jurídico. O perigo é sempre
uma probabilidade, mas que aqui abrange o que está
prestes a ocorrer, não o que é possível no futuro re-
moto" (MIRABETE, 1998, V. 1, p. 174).
É indefensável, especialmente em tema de
transplantes de órgãos, a tese de que, também no
estado de necessidade, à vítima não seria justo im-
por a espera do perigo atual, ora iminente, para po-
der agir,55 Aí, sim, estaria sendo burlada a regra legal
do afastamento do escambo, posto que quase todas
as vítimas, que necessitam do transplante de órgão,
estão na iminência do perigo atual.
Lembrando que o crime do art.15 dalei é sem-
pre plurissubjetivo, o sujeito que vende ou de qual-
quer forma comercializa o órgão ao receptor ou sua
família só poderá se valer do mesmo argumento da
excludente de antijuridicidade se provar estado de
55 Éo posicionamento genérico de Damásio de Jesus (1992, v. 1. p.
324}.
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important effects on their decision making
process, especially as it relates to the fundamen-
tai right of living. Within this context, the study of
"Biolaw" is a one-way road for the whole of society.
We are currently passing through a criticai
moment of "building the future" which can slip
away from our control if human beings are seen
as a mean, not as the end of biotechnology. Highly
complex aspects, such as the mandatory supply of
expensive drugs ordered by judicial decisions,
surgeries for change of gender, in-vitro fertilizati-
ons, professional confidentiality, HIV testing
without patient consent, among others, indicates
that ethical analysis may lie on the "symbolic
perception of others". For example, we deepen our
analysis on the organ transplant issue, when need
to debate over the new concept of death, the .
possibility of mishandling of anencephalus infants
and embryos in order to save other lives, the
proper treatment for AIDS patients and the state
of necessity which is common to ali people.
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